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QUÉ ES 
Y CÓMO «HACER JUSTICIA» 
Un ensayo histórico-problemático 
Arthur Kaufmann 
I 
Las dos preguntas fundamentales de la filosofía del derecho 
son, a mi modo de ver, qué es el derecho justo y cómo pode-
mos reconocerlo haciéndolo realidad. Durante mucho tiempo se 
creyó —y no pocos siguien creyéndolo todavía— que estas pre-
guntas por el qué de la justicia y el cómo de su conocimiento 
podían plantearse y recibir respuesta por separado. El derecho 
justo —o sea, la just icia, fuera ésta lo que fuese— se presen-
taba como un objeto substancial que se oponía (en alemán 
«Gegen-stand») a nuestro pensamiento y había de ser captado 
por el sujeto en su pura calidad de ser-en-sí, es decir, sin mez-
clarse con ningún elemento subjetivo. Tal fue el ideal de la 
ciencia de la Modernidad, orientada por el modelo de las cien-
cias naturales. 
Pero la época moderna llegó a su fin y en la teoría de la 
ciencia se reconoce hoy que el mundo no puede ser conside-
rado y juzgado exclusivamente según criterios y categorías 
científico-naturales. Ni siquiera en dicho ámbito son siempre 
posibles los resultados objetivos. Es to vale todavía más para 
las ciencias comprensivas {Verstehenswissenschaften) —entre 
las que se encuentra la ciencia del derecho—; en ellas el 
esquema sujeto-objeto es erróneo desde el principio. E n la cien-
cia jurídica —y más aún en la filosofía del derecho— no exis-
ten conocimientos que no se vean acuñados por quienes se 
ocupan del derecho, y en ellos interviene siempre (aunque no 
únicamente) un momento creador: el «conocimiento» del dere-
cho t iene, pues, siempre algo de «conformación» del derecho. 
Más claro aún: el derecho material-positivo surge sólo en un 
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proceso de realización de lo jurídico. Antes no existe derecho 
alguno, en forma real y positiva. Tampoco existe la justicia al 
margen de los veredictos de justicia, que contienen siempre un 
momento racional y otro emocional. Desde esta perspectiva, el 
cómo de nuestro proceso de conocimiento y de nuestros juicios 
reviste una importancia incomparablemente mayor que en el 
modelo substancial-ontológico. 
Si esto es cierto, no se puede hablar entonces con pro-
piedad de un «derecho justo» o «correcto» sin tener en cuenta 
el «método del derecho justo» o «correcto». Sin embargo, para 
abordar nuestros problemas hemos de proceder paso a paso y 
por partes. Empezaré presentando el problema de la justicia en 
su desarrollo histórico-problemático. Soy consciente de lo que 
ello implica de atrevimiento, porque no resulta empresa fácil 
pasar revista en apretado resumen a dos mil años de historia de la 
filosofía del derecho sin incurrir en un relato de banalidades. 
Pero ¿por qué plantearé unas reflexiones histórico-pro-
blemáticas? Porque la filosofía, y la filosofía del derecho, deben 
—si no quieren, proceder de una manera meramente espe-
culativa— atenerse también a la experiencia; conocer y discutir 
ateniéndose, en cierto sentido, al caso. Pero el caso en la filo-
sofía del derecho es su presencia en la historia; hay experien-
cias que obtener de ella. N o me interesa, por tanto, la historia 
de la filosofía del derecho como tal, sino como historia de pro-
blemas; lo que nos mueve es un interés filosófico, no un interés 
histórico-filosófico ni científico-filosófico. N o debe perderse 
esto de vista en lo que sigue. 
II 
En los comienzos de la filosofía del derecho, en la An-
tigüedad, encontramos —sobre todo en Anaximandro (alrede-
dor del seiscientos antes de Cristo)— la idea de que ser y 
orden (hoy decimos ser y deber ser) forman una unidad. Pero 
poco más tarde Heráclito (alrededor de quinientos antes de 
Cristo), quizá el presocrático más significativo, veía en el deve-
nir, en lo evolutivo, el principio de todo lo vivo. Se diferencia 
a la vez, por vez primera, la justicia establecida por el hombre 
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y la justicia natural , marcando así el comienzo de una doctrina 
de la just icia y del derecho natural . 
Los sofistas fueron todavía más lejos. Para su exponente 
más relevante, Protágoras (del cuatrocientos ochenta al cuatro-
cientos diez antes de Cristo) no sólo todo fluye sino que tam-
bién todo es relativo. N o es el logos la medida de todas las 
cosas sino el hombre; concretamente el hombre empírico, no el 
hombre como persona ética. La verdad, puesta en relación con 
el sujeto cognoscente, resulta relativa. Pero este subjetivismo no 
es individualista sino colectivo: la opinión de la mayoría 
decide. Es derecho válido la ley positiva fijada por acuerdo. La 
mayoría ha de determinar lo que ha de considerarse igual o 
desigual, pues éste es el principio supremo del derecho: tratar 
de la misma manera lo que es igual y lo que es desigual de 
forma diferente. 
Pero ¿en qué se basa la mayoría para determinar sin arbi-
trariedad lo que es igual o desigual? Este problema central de 
la filosofía del derecho fue ya plenamente captado en la Anti-
güedad griega. Ya en la primitiva doctrina griega del derecho 
natural se reconoció que «igualdad» y «naturaleza» son algo 
racional; no algo cosificado sino una relación. Lo que es 
«igual» por «naturaleza» sólo puede establecerse «en relación 
con» determinados derechos. Al fin y al cabo, el problema de 
la igualdad es un problema de analogía, es decir de igualdad 
relacional. En la doctrina de la just icia de Aristóteles (en el 
libro quinto de la Etica a Nicómano) queda esto demostrado 
con toda claridad. 
Antes , sin embargo, Sócrates (cuatrocientos sesenta y nueve 
a trescientos noventa y nueve antes de Cristo) consumó el cam-
bio del pensamiento cosmológico al antropológico. Por una 
par te , no comparte ya la fe aerifica en una razón ética univer-
sal y, por otra, intentaba también superar el sujetivismo y el 
relativismo de los sofistas. La ley natural habita en el corazón 
del hombre; el alma le da al hombre la dimensión ética y esta 
dimensión permanece aunque la autoridad exterior esté en cri-
sis. Sócrates funda así la doctrina iusnaturalista innatista. 
Como Sócrates , también Platón (cuatrocientos veintisiete a 
trescientos cuarenta y siete antes de Cris to) , fundador de la 
Academia de Atenas , buscaba contenidos que no proviniesen 
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simplemente de opiniones subjetivas; contenidos intelectuales 
sustraídos a la inseguridad del mundo de los sentidos, que per-
manecieran eternamente invariables. Pero Platón, a diferencia 
de su maestro Sócrates, entreveía esa esfera de verdad exenta 
de duda, no en el alma humana sino en las ideas absolutas , 
preexistentes a todos los fenómenos terrenales como verdaderos 
seres. También la idea del derecho —la justicia— era objeto de 
un conocimiento perfecto e invariable. Así llegó Platón a con-
vertirse en creador de la teoría de las ideas y de la filosofía 
objetivo-idealista en especial. Como ocurrirá con el idealismo 
objetivo de Hegel, la doctrina iusnaturalista e idealista de Pla-
tón fundamenta también una teoría política extremadamente 
autoritaria. 
La mayor influencia sobre el desarrollo posterior de la doc-
trina de la justicia y el derecho natural la tuvo Aristóteles (tres-
cientos ocheta y cuatro a trescientos veintidós antes de Cristo) . 
Enlazó la teoría de la ideas de Platón con el concepto de natu-
raleza, convirtiéndose en el auténtico fundador de una doctrina 
iusnaturalista ideal. Naturaleza era para él siempre la forma 
perfecta de la realidad de un objeto. Lo natural , según Aris tóte-
les, era en todo caso el mejor estado de una cosa, interpretando 
la naturaleza como valor y no como algo empírico. 
En el quinto libro de la Etica a Nicómano, Aristóteles 
desarrolla su doctrina de la justicia, que aún hoy constituye el 
punto de partida de todas las reflexiones serias sobre el pro-
blema. El núcleo de la justicia es la igualdad. Pe ro , mientras 
los filósofos posteriores, como Kant , entendieron la igualdad de 
un modo formal o numérico (pagar con la misma moneda: ojo 
por ojo, diente por diente) Aristóteles la interpretó correcta-
mente como igualdad proporcional, geométrica, analógica. «Así 
como la igualdad es un término medio, también el derecho lo 
es... El derecho es , por tanto, algo proporcional». La propor-
ción, sin embargo, requiere una medida análoga, un tertium 
comparationis. Aristóteles llama a este criterio «dignidad». 
Está claro que con ello se aborda no sólo el núcleo sino tam-
bién toda la problemática de la cuestión de la justicia. 
Aristóteles distingue dos formas de just icia. Por una par te , 
la justicia conmutativa, es decir, la justicia entre los desiguales 
por naturaleza pero iguales ante la ley; dicho con otras pala-
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bras , la igualdad absoluta de rendimiento y recompensa entre 
los iguales ante la ley. Por otra par te , la justicia distributiva, 
en el sentido de la igualdad relacional al t ratar de varias perso-
nas: la adjudicación de derechos y obligaciones según dignidad, 
capacidad, necesidad; es decir, el principio que mas tarde Cice-
rón denominaría «suum cuique tr ibuere». 
Respecto a la Escuela estoica sólo podemos consignar aquí 
lo siguiente: el pensamiento filosófico sale del estrecho ámbito 
de la Ciudades-Estado y se convierte en razón universal; el 
contacto con el imperio romano dio su fruto. El derecho divino, 
para el que los estoicos utilizaron la denominación «nomos» 
—como luego se utilizó la de «ius gentium»— que no equivalía 
a derecho internacional en el sentido actual , sino a derecho 
natural— existe por naturaleza para todos los hombres , inde-
pendientemente de su condición de ciudadanos o extranjeros, 
libres o exclavos. Se rechazó la esclavitud, ya que todos los 
hombres son libres por naturaleza, lo que supone un gigantesco 
avance respecto a la Edad Media , si se tiene en cuenta que 
todavía Tomás de Aquino la había considerado de derecho 
natural secundario. E n resumen, la pregunta por el «derecho 
justo» adoptó en la Escuela estoica una orientación claramente 
subjetiva: sólo en el mundo interior del corazón cabe encontrarlo. 
2. La imagen del mundo y del hombre en la Edad Media 
era predominantemente estát ica, objetivista, ontológico-subs-
tancial . E n Agustín (trescientos cincuenta y cuatro a cuatro-
cientos treinta) tenemos ya el orden jerárquico característ ico 
del derecho natural medieval: en el lugar más alto se encuentra 
la «lex ae terna», respecto de la cual la «lex naturalis» aparece 
como una reproducción en la conciencia humana. El escalón 
inferior es la «lex temporal is», mediante la cual el legislador 
humano decreta lo que, durante un determinado periodo de 
tiempo es lícito e ilícito. Es ta ley positiva sólo es válida si 
puede basarse en la «lex ae terna». Las leyes injustas en reali-
dad no son tales, de la misma forma que los Es tados sin just i-
cia no son sino bandas de ladrones. 
E n la alta Edad Media Tomás de Aquino (mil doscientos 
veinticinco a mil doscientos setenta y cuatro) el derecho natural 
cristiano conoció su mayor apogeo. Tomás es el aristotélico por 
excelencia; asumió y reelaboró para el crist ianismo la doctrina 
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aristotélica de la justicia. Según el, la «lex naturalis» no es la 
ley subjetiva del alma, sino una magnitud objetiva. Tomás 
adoptó el realismo aristotélico, para el cual los valores no están 
separados de la realidad, sino que ser y deber ser están vincu-
lados (el conocido axioma escolástico bonum et ens convertun-
tur). A ello hay que añadir la convicción de que el hombre está 
capacitado, por su razón, para captar intelectualmente el ser en 
su plenitud, aunque a menudo sólo lo logre de forma inade-
cuada e incompleta, pero estrictamente inteligible y verdadera. 
El final de la escolástica empezó con Guillermo de Ockham 
(entre mil trescientos y mil trescientos cincuenta) después de 
que Juan Duns Scoto (mil doscientos sesenta y seis a mil tres-
cientos ocho) criticara ya aceradamente al tomismo. Ockham 
ha pasado a la historia, sobre todo, por el renacer del nomina-
lismo. Su doctrina abrió también camino a la Reforma de 
Lutero (mil cuatrocientos ochenta y tres a mil quinientos cua-
renta y seis). Según Lutero, la naturaleza humana está total-
mente perdida por el pecado original, de forma que para los 
humanos los mandamientos de Dios son «oscuros y completa-
mente confusos». N o existe ningún puente jurídico entre la «lex 
aeterna» y la «lex humana», entre el imperio de Dios y el de 
los hombres; sólo se cuenta con la ayuda de Dios a través de 
su gracia misericorde. El «lumen naturale» se ha apagado; la 
época del derecho natural cristiano ha llegado a su fin. 
3. LLegamos a la época moderna. Se impone la limitación 
radical a lo accesible a un entendimiento abstrayente , descom-
ponedor y analítico. Sólo la reducción de la actividad cognosci-
tiva a lo «racional» así entendido posibilita el dominio de la 
naturaleza (para Francis Bacon, «knowledge is power») . La 
razón sólo puede trabajar con lo sensorialmente perceptible, lo 
empíricamente dado. Lo supraempírico o .metafísico —también 
las ideas, por tanto, y las idea del derecho— queda fuera de su 
alcance. 
También la doctrina moderna de la justicia y del derecho 
natural está en línea con el concepto racionalista de ciencia. En 
ella, la ratio no es sólo el medio de conocimiento del derecho 
justo, sino también su fuente. La ratio —¡la ratio humana!— da 
al hombre la ley natural. N o existe el logos, ni ideas en sí, ni 
«lex aeterna»; el hombre depende por completo de sus fuerzas 
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cognoscitivas. La autoridad y la tradición no deciden ya cuál 
sea el «derecho jus to»; sólo tiene validez lo racionalmente inte-
ligible, lo «razonable». La filosofía del derecho se distancia de 
la teología y el derecho natural se seculariza. 
En la búsqueda del «derecho justo» se procedía metódica-
mente según reglas académicas , preguntando por la «naturale-
za» del hombre —por supuesto, por la empírica, no por la 
metafísica— inquiriendo cómo es el hombre de un modo pura-
mente fáctico, para derivar de ahí lógicamente sus derechos y 
deberes «naturales». N o es de extrañar que casi todos los 
intentos de fundamentar un derecho natural absoluto de esta 
índole no pasaran de la elaboración de unos cuantos principios 
fundamentales y abstractos. 
Los juristas racionalistas de la época de la Ilustración esta-
ban convencidos de que, a partir de unas proposiciones supre-
mas a priori (por ejemplo, «pacta sunt servanda») podían 
derivar todos los demás preceptos , sin tener en cuenta la reali-
dad empírica, las circunstancias locales y temporales , porque 
así creían poder asegurar la validez universal del derecho natu-
ral para todas la épocas y para todos los hombres . E n realidad 
se apoyaban en lo empírico, basándose en el derecho romano, 
cuya racionalidad elogiaban. 
El racionalismo había tensado demasiado el arco. Fue des-
pertando cada vez más el sentido de lo histórico y lo irracional. 
La época racionalista y la Ilustración fueron sustituidas por el 
Romanticismo y el crit icismo. La Escuela histórica del derecho 
pudo rechazar el derecho natural racionalista con argumentos 
de hecho, mientras fue refutado con argumentos científicos por 
el criticismo de Immanuel Kant (mil setecientos veinticuatro a 
mil ochocientos cuatro) . En sus crí t icas, sobre todo en la Cri-
tica de la razón pura forjó las más afiladas armas contra el 
derecho racional . Sólo un breve resumen. Todo nuestro cono-
cimiento, según Kant , contiene dos elementos: la percepción y 
el concepto. La primera nos proporciona un objeto, el segundo 
lo piensa, «los pensamientos sin contenidos son vacíos, las per-
cepciones sin conceptos ciegas». «El intelecto no tiene capaci-
dad para percibir y los sentidos no la tienen para pensar» . Por 
consiguiente —y esto es fundamental— «la percepción pura 
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contiene meramente la forma mediante la cual se percibe algo, 
y el concepto puro sólo la forma del pensamiento de un 
objeto». El intelecto no reconoce las cosas como son «en sí», 
sino sólo como «aparecen» a través de la sensibilidad. Por con-
siguiente, no puede haber contenidos de justicia a priori, no 
puede existir un derecho natural construido more geométrico 
según el modelo de las ciencias naturales y de validez 
general. 
Sin embargo, Kant no es un filósofo del Posit ivismo. En su 
doctrina de la autonomía ética del hombre sigue un camino 
completamente nuevo. Sustituye el problema ético-material 
objetivo, que había ocupado a toda la anterior doctrina del 
derecho natural, por el de la moralidad subjetiva. La autono-
mía ética del hombre se convierte en el principio del mundo 
moral. La persona ética —que no es el hombre empírico, parte 
del mundo sensible, sino más bien «la humanidad en su 
persona»— es un fin en sí misma, no medio para fines ajenos. 
El «cómo» del conocimiento ético lo resuelve Kan t con su 
célebre «imperativo categórico»: actúa de forma que la má-
xima de tu voluntad pueda siempre valer como principio de una 
legislación universal». Con este principio de la autonomía ética 
de la persona ha contribuido Kant de modo esencial a la funda-
mentación de los derechos humanos . 
Welzel y algunos otros han reprochado a Kan t haber incu-
rrido en un proceso circular: del «cómo», es decir del impe-
rativo categórico, deduce el «qué», es decir los contenidos 
éticos materiales. Pero el reproche no es jus to . Se basa en el 
error de pensar que el «qué» se puede manifestar al margen del 
«cómo», sin ingerencias subjetivas; lo cual es imposible. El cír-
culo de Kant no es un círculo vicioso; en todo caso es inevita-
ble. Pero el «qué» no surge simplemente del «cómo», como 
supone el funcionalismo (por ejemplo, Niklas Luhmann) . Ya en 
el proceso de realización del derecho, si realmente se quiere 
que de él resulte derecho, debe darse algo de «contenido 
jurídico». 
Hay que notar críticamente que la filosofía de Kant ha omi-
tido, sobre todo, el momento de la historicidad del hombre y, 
englobaba en ella, la historicidad del derecho. 
El primero que reconoció el problema filosófico-histórico 
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del derecho natural en toda su dimensión fue Georg Friedrich 
Wilhelm Hegel (mil setecientos setenta a mil ochocientos 
treinta y uno) . Con él el idealismo alemán —y también el dere-
cho natural idealista— alcanzó su apogeo. E n Hegel la historia 
es un despliegue de la razón, no un acontecimiento irracional. 
Mientras la Escuela Histórica consideraba al pueblo como 
valor últ imo, Hegel pone en su lugar algo racional: el Es tado . 
El Es tado es para él el concepto más sublime, la realidad más 
perfecta, «la realidad de la idea é t ica», y con ello también el 
valor jurídico supremo. 
Es tado y razón ética, Es tado y derecho forman una unidad. 
La filosofía de Hegel es la filosofía de la identidad. Sólo existe 
un Es tado y un derecho. N o existe junto al Es tado real otro de 
carácter ideal; ni junto al derecho positivo otro natural ; ambos 
son idénticos. Pero en su esfuerzo por reducir todo a un princi-
pio, a la idea, al espíritu objetivo, acabó en buena medida per-
diendo la realidad. Cier tamente el Es tado no es a priori «la 
realidad de la idea ét ica», ni sus leyes son en absoluto de 
modo necesario el auténtico derecho de la razón, cuyo cumpli-
miento implicaría libertad y autorrealización.. . 
D e esta manera la reacción —la concepción materialista de 
la historia de Karl Marx (mil ochocientos dieciocho a mil 
ochocientos ochenta y tres) y Friedrich Engels (mil ochocientos 
veinte a mil ochocientos noventa y cinco) no se hizo esperar. 
Para Marx , Hegel habia puesta cabeza abajo la forma activa; 
por tanto , a su dialéctica habia que «darle la vuelta»: el ser no 
depende de la conciencia (de la idea) sino, al revés, la concien-
cia depende del ser, más concretamente de las reales relaciones 
de producción. 
Los seguidores, Stalin sobre todo, abandonaron la tesis 
ortodoxa de la «extinción» del Es tado y del derecho. La «lega-
lidad social is ta», de la que tanto se habla y escribe, no es a fin 
de cuentas más que la expresión del dictatorial papel dirigente 
del part ido, y por tanto del Es t ado , ya que ambos forman una 
unidad. Hegel parte de una orientación unilaterial a lo ideal , 
para llegar a una absolutización del Es tado ; el marxismo llega 
al mismo resultado desde una orientación unilateral a lo mate-
rial. Sólo en el siglo veinte se comprueba esto en la 
práctica. 
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El siglo diecinueve, por el contrario, estuvo bajo el signo 
del positivismo jurídico. Este fue una reacción obligada frente 
a la arbitrariedad en la jurisprudencia, y la subsiguientes inse-
guridad jurídica. Para el positivismo, por principio, es válida 
toda ley que se haya producido en la forma prevista. E n el 
fondo no se trataba ya de una filosofía del derecho, sino sólo 
de una teoría general del derecho, que se limitaba a elaborar 
conceptos fundamentales apriorísticos (como relación jurídica, 
sujeto de derecho, norma jurídica) y estructuras básicas (como 
causalidad, validez, sistema), rechazando como especulativa 
toda fundamentación filosófico jurídica con contenido. 
Del brazo de la teoría positivista iba la metodología positi-
vista . El jurista sólo tenía que «subsumir» bajo la ley, sin aña-
dirle nada. Se limitada a coordinar dos magnitudes objetivas 
—la ley y el caso— manteniendo su persona fuera del juego. 
Era una concepción objetivista del conocimiento, según el 
esquema sujeto-objeto propio de la cultura «pura» . Consecuen-
temente el juez, al interpretar la ley, había de atenerse a la 
voluntad del legislador histórico, y no al «sentido» autónomo 
de la ley, pues postulando ese «sentido» el juez se pondría por 
encima de la ley. Ya Friedrich Cari v. Savigny, fundador de la 
reciente metodología jurídica, se declaró part idario de esa 
interpretación «subjetiva», y todos los positivistas ortodoxos 
posteriores le siguieron. 
A lo largo del desarrollo posterior se fue abandonando el 
punto de partida del positivismo «legítimo», según el cual el 
legislador ha de promulgar leyes cuali tativamente buenas —es 
decir, justas y éticas— y —como todavía predicaba Feuer-
bach— una lex corrupta no tiene fuerza obligatoria. Así a fina-
les de siglo Karl Bergbohm declaró, con fatales consecuencias , 
que «debemos reconocer incluso la ley más vil, si se ha produ-
cido de modo formalmente correcto». D e modo similar se 
expresaron también algunos otros. Los frutos de la decadencia 
ética del positivismo son conocidos. Durante el nacional-
socialismo se decretaron leyes realmente «viles», «amorales» , 
«criminales» sin que hubiera significativa resistencia por parte de 
una generación de juristas formados en la escuela positivista. 
Hoy, por tanto, no sólo encontramos cerrado el acceso al 
derecho natural clásico, sino que tampoco existe ya la posi-
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bilidad de regresar al positivismo legalista. Sólo cabe aspirar a 
una posición más allá del iusnaturalismo y del positivismo. 
Pero esto es tan fácil de decir como difícil de llevar a la 
práctica. 
III 
Un papel decisivo en el camino hacia la filosofía del dere-
cho de la segunda mitad de nuestro siglo lo juega Gustav Rad-
bruch (mil ochocientos setenta y ocho a mil novecientos 
cuarenta y nueve) . Sus biógrafos suelen señalar que en su pri-
mera época fue positivista, mientras en su vejez evolucionó 
hacia el derecho natural . Ambas circunstancias son documenta-
bles, pero tomándolas cum grano salís. 
Es cierto que Radbruch sostuvo que, para preservar la segu-
ridad jurídica, el juez debe cumplir la ley incluso en el caso de 
que su conciencia la rechace. Pero , ya desde un principio, el 
concepto del derecho de Radbruch estaba «vinculado a valores» 
y, por tanto , no era positivista: «derecho es aquella realidad 
que tiene como sentido servir a la jus t ic ia». Así tras cien años 
de mera teoría general del derecho (a la que Radbruch deno-
minó «eutanasia de la filosofía del derecho») volvía a postu-
larse de nuevo una filosofía de la just icia. 
A partir de esa definición del derecho, Radbruch estaba 
predest inado a desarrollar una doctrina material de la justicia. 
Aquí sólo podremos esbozarla en pocas palabras . Parte del 
hecho de que el principio de igualdad (tratar lo igual de forma 
igual y lo que no lo es de forma diferente) es válido en un sen-
tido absoluto, pero sólo tiene carácter formal. Por tanto habrá 
que añadirle un principio material : la idea de finalidad. Es ta es 
material , pero sólo tiene validez relativa, ya que existen tres 
valores supremos del derecho, sin orden o rango racionalmente 
constatable: el valor de lo individual, el de lo supraindividual y 
el de lo t ranspersonal . Pa ra preservar la seguridad jurídica es 
preciso fijar el contenido del derecho de forma autoritaria. Pero 
resulta de nuevo imposible calificar de positivista la doctrina de 
Radbruch, ya que el derecho viene determinado por valores, 
aunque sea pagando el precio del relativismo. Tampoco es ius-
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naturalista, ya que el «derecho absolutamente jus to» no puede 
ser deducido de la idea del derecho. En cuanto a ésta , queda 
abierta en Radbruch qué haya que entender por tal; si una con-
dición transcendental, un principio racional, un axioma o una 
hipótesis. Radbruch sobrevaloró en su primera época la seguri-
dad jurídica, exagerando el aspecto positivista del derecho, su 
positividad. Cuando, en la vejez, comprobó el pecado original 
del positivismo, no tuvo que «cambiar la sustancia de sus ante-
riores planteamientos, sino más bien cambiar los acentos , sacar 
a plena luz lo que antes estaba en la sombra», como confesó 
poco antes de su muerte en el epílogo a la tercera edición de 
su Kulturlehre des Sozialismus (en mil novecientos cuarenta y 
nueve). Como es sabido, Radbruch con este «cambio de 
acento» reencontró la doctrina aristotélica, según la cual la 
«injusticia legal» no vincula, debiendo ocupar su lugar él «dere-
cho supralegal», Pero ¿cuáles son los criterios de ese «derecho 
supralegal»? Las reflexiones que Radbruch hiciera al respecto 
se fueron con él a la tumba. 
Radbruch sólo superó el positivismo ortodoxo en la medida 
en que profesó la teoría «objetiva» de la interpretación. Para 
ella lo decisivo no es lo que el legislador haya pretendido real-
mente, sino más bien lo que la ley razonablemente sugiere para 
esta situación concreta, hic et nunc. El dogma positivista, 
según el cual el juez sólo ha de atenerse a la voluntad del 
legislador reflejada en la ley, sólo sería realizable si el derecho 
fuese un todo sin lagunas. Que este no es el caso se reconoció 
pronto y es hoy una evidencia. Sin embargo, los juristas positi-
vistas tropezaron con grandes dificultades ante el problema de 
las lagunas. La jurisprudencia de conceptos, la jurisprudencia 
de intereses, el movimiento del derecho libre y también la 
jurisprudencia sociológica plantearon intentos para solventar 
dentro del sistema esta debilidad positivista. N o podemos dejar 
ahora constancia dé en qué medida lo hayan logrado. 
En todo caso, estos esfuerzos legaban la prosaica, y quizá 
también angustiosa, conclusión de que el conocimiento jurídico 
nunca sería el mero conocimiento de un objeto, sino que la per-
sona que busca el derecho está siempre involucrada en un pro-
ceso de su realización. 
La certeza de que el esquema sujeto-objeto no tiene ningún 
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valor para las ciencias comprensivas (a diferencia de lo que 
ocurre en las ciencias naturales aclarativas) fue tomada en 
serio por vez primera en la filosofía hermenéutica. Se constata 
en ella un hecho importante: la captación de un sentido lingüís-
tico supone al mismo t iempo, y ante todo, una autocomprensión 
del mismo sujeto que lo comprende. Quien realiza el acto de la 
comprensión se adentra en el horizonte congnoscitivo; de ahí 
que la reflexión metodológica no deba limitarse al «objeto», 
sino que ha de integrar también al «sujeto». El derecho (a dife-
rencia de la ley) no es una situación sino un acto; no puede, 
por tanto, ser «objeto» de un conocimiento independiente del 
«sujeto». El derecho es más bien el «producto» de un proceso 
hermenéutico de despliegue y realización de sentido. Por lo 
tanto, no puede darse en modo alguno una «rectitud objetiva» 
del derecho al margen del procedimiento hermenéutico de su 
fijación. El juez que cree recibir sólo de la ley criterios de 
decisión («sometido exclusivamente a la ley») sucumbre a un 
fatal engaño, ya que inconscientemente sigue dependiendo de sí 
mismo. 
La comprensión hermenéutica de un texto no es , pues , algo 
meramente receptivo, sino un actuar práct ico, conformador. 
Sólo a través de ese actuar se hace realidad el derecho con-
creto, histórico. Antes no existe «derecho» alguno, ni ningún 
«contenido de hecho», sino más bien «materiales en bruto»: por 
una par te , una serie de normas legales abstractas , que —a con-
secuencia de su abstracción— no son aún aplicables; por otra, 
un conglomerado de hechos desordenados, sin relacionar aún 
con determinados puntos de vista jurídicos y, como consecuen-
cia, no decantados como relevantes o irrelevantes. Lo que tra-
dicionalmente se viene l lamando «subsunción» no implica 
problema especial , cuando ya se han fijado las premisas . Lo 
decisivo es establecerlas en su correpondencia mutua , o sea: 
elaborar concretas proposiciones jurídicas en relación con el 
contenido de hecho, y construir los contenidos de hecho en 
relación a la norma. 
Con todo esto no estoy apoyando en absoluto un subjeti-
vismo judicial ; pretendo más bien hacer conscientes aspectos 
subjetivos de la actividad, judicial , presentes siempre en ella, 
aunque las más de las veces de modo oculto, integrándolos así 
en la conexión metodológica fundamentadora. Al no existir una 
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rectitud del derecho al margen del procedimiento de decisión, 
ha de alcanzarse en ese mismo procedimiento: a través de la 
reflexión y la argumentación, mediante la intersubjetividad y el 
consenso de los implicados. 
En este punto se pone de relieve que la hermenéutica no 
puede por sí sola ser suficiente para desarrollar una teoría 
material de la justicia. La hermenéutica enumera sólo las condi-
ciones trascendentales de la captación de un sentido lingüístico, 
y nada más. El problema de en qué medida el «qué» de la jus -
ticia se corresponde en realidad con el «cómo», quiere reflexio-
nes de otro orden. 
Si pretende explicarse el «qué» simplemente como una con-
secuencia del «cómo» —tal y como ocurre, sobre todo, en la 
teoría sistémica de Niklas Luhmann— se llega a un callejón sin 
salida. Según Luhmann, la legitimación del derecho no se pro-
duce sólo en el procedimiento, sino por medio de él. Sólo 
importa la funcionalidad del derecho —que el procedimiento 
jurídico «funcione»— y no la rectitud de los contenidos. N o se 
menoscaban los méritos de Luhmann afirmando que su doctrina 
significa en realidad la abdicación de toda auténtica teoría de 
la justicia. 
Las recientes propuestas de teoría de la justicia se orientan 
cada vez más hacia el modelo de una «situación ideal de diá-
logo» o de un «discurso ideal» como el planteado por Jürgen 
Habermas. El punto de partida es la constatación —hoy apenas 
discutible— de que los juicios sobre la justicia no pueden obte-
nerse de un modo racional puro, sino que más bien están suje-
tos también a elementos emocionales. Desde esta perspectiva 
resulta claro que las condiciones óptimas para un juicio 
correcto sobre la justicia se dan únicamaente en el discurso. Si 
los juicios sobre la justicia se pudiesen obtener de un modo 
puramente racional estarían al alcance de una persona indivi-
dual; al tener, sin embargo, a la vez un contenido emocional , se 
hace necesario concretar tal elemento a través de una 
intersubjetivación. 
Los representantes de esta corriente —entre los que me 
cuento— parten de la base de que en un «discurso ideal» los 
juicios individuales de las partes que argumentan llevan en la 
mayoría de los casos a un acuerdo.; suponiendo, naturalmente, 
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que sólo se admiten interlocutores «imparciales», «honrados», 
«competentes», «concienciados», «razonables». A la objección 
de que este tipo ideal de «foro de la razón» no existe, se puede 
responder que hay que acercarse al menos en lo posible a ese 
ideal. M á s grave es el problema de cómo cabría determinar sin 
arbirariedades quién es «competente», «exper to», «razonable» 
etc. ¿Cómo pueden comprobarse esas cualidades? Tal vez 
quepa encontrar una solución para ello viable pragmáticamente . 
La cuestión más importante sería, sin embargo, cómo saber que 
nos encontramos ante un discurso sobre la just icia y no 
—permítaseme el argumentum ad absurdum— sobre el manejo 
de las motocicletas; o —absurdos aparte— sobre normas no 
relativas a la just ica sino a la moral . U n a condición transcen-
dental de todo discurso racional es que tenga como base un 
objeto idéntico (una continuidad temát ica) . D e ahí surge la pre-
gunta: ¿cabría, pues , part iendo sólo del «cómo» llegar al «qué» 
del que propiamente se trata? 
E n este punto, deberíamos señalar los resultados a que han 
llegado las más recientes teorías de la just icia, y también qué 
contenidos habían introducido previamente en su discurso. 
Ambas cosas —presupuesto y resul tado— no pueden separarse 
fácilmente. U n tema concreto cristaliza sólo en el discurso, lo 
mismo que ocurre con el objeto del pleito en el proceso judi-
cial. Es to daría materia para otro trabajo. Pero lancemos, al 
menos, un breve vistazo al intento de John Rawls (nacido en 
mil novecientos veintiuno) que ha l lamado bastante la atención. 
Este autor intenta elaborar principios de «justicia como fair-
ness», remontándose a la teoría del (ficticio) contrato social 
(¡Rousseau!) y en confrontación con las teorías utilitaristas 
actuales. Cier tamente tales principios no son novedosos: igual 
derecho a las l ibertades fundamentales, compensación de las 
desigualdades naturales , igualdad de oportunidades, just icia pro-
cesal, autoest ima y respeto a los demás , libertad de conciencia, 
buena fe en el cumplimiento de los contratos etc. Parecidos 
postulados encontramos, por ejemplo, en Tammelo y Pe-
relman. Como hemos dicho, nada de esto es en el fondo nuevo; 
quizá resulta lo más decisivo que se trate precisamente de dere-
chos humanos y deberes que se vienen defendiendo, aunque no 
sin errores y contrat iempos, desde siglos. H a y que añadir , sin 
embargo, que sólo en su formulación abstracta tiene un cierto 
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carácter perenne; tan pronto como se concretan devienen 
históricos. 
Cabría ya esperar con razón alguna pista sobre por dónde 
proseguir. Sólo nos será posible esbozar un intento de res-
puesta. El pensamiento de la filosofía occidental , desde la 
metafísica griega del ser hasta el inmediato pasado , tiende a un 
planteamiento sustancial-ontológico cosificado, orientado hacia 
un objeto al que se concibe enfrentado al sujeto cognoscente. 
Incluso la persona aparece como una «res», una cosa, un 
objeto situado frente a quien la conoce. Lo mismo ocurre con 
el derecho, al que se pretende cosificar en la «naturaleza» 
—sea lo que sea lo que se entienda por ta l—. Hoy es commu-
nis opinio que tal pensamiento no resulta adecuado, al menos 
para realidades inmateriales —como la persona o el derecho—, 
porque puede llevar a hacerlas rígidas y petrificarlas a través 
de esa «ontologización». Sin embargo, sería una equivocación 
rechazar por ello la ontología en general. 
A partir de Kant gana terreno la opinión de que la persona 
no es sólo objeto, sino al mismo tiempo —y de forma 
esencial— relación. El hombre, como «ente par lante», se ve 
remitido a otros, cuyos horizontes de comprensión se integran 
en el suyo propio. Es decir; al prójimo no lo puedo subsumir 
en el ámbito de lo objetivo, sino que forma conmigo un ámbito 
social-espiritual que resulta constitutivo de mi propia existencia 
como persona. Para el pensamiento personalista, la persona es 
lo contrario del ser cosificado. D e esta constatación deriva la 
necesidad del cambio de una ontología substancial a otra 
relacional. 
El concepto de relación significa que para un ser resulta 
constitutiva su conexión con otros seres. Pone el acento sobre 
ese estar-constituído-cort. Es to es precisamente lo que diferen-
cia al pensamiento relacional del funcionalista, que integra a 
los seres completamente en el conjunto de sus relaciones. Para 
el funcionalismo no existe ya polaridad alguna entre lo relacio-
nado y la relación misma; queda sólo la relación como tal , que 
se independiza así hasta aparecer igualmente como una nueva 
forma de substancia. La consecuencia ineludible es que los 
seres se hacen totalmente sustituíbles. E n la teoría sistémica de 
Niklas Luhmann resulta especialmente clara esta consecuencia 
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del funcionalismo en lo que al derecho se refiere. Como ya 
esbozamos antes, su motivo central es lograr un funcionamiento 
del sistema libre de fricciones. Es to exige, por una parte que 
los valores —y, por tanto, la justicia— pierdan toda función 
crítica e innovadora, conservando sólo una función simbólica 
vacía de contenido. Por otra, implica a la vez funcionalizar el 
proceso de legitimación, ya que el sistema sólo puede funcionar 
si funcionan también los sometidos al derecho; si aprenden —a 
ser posible , sin obstáculos— y se integran en el sistema. Más 
aún: la legitimación no se produce en el procedimiento, sino 
por medio de él; la rectitud, por lo tanto, se identifica con el 
procedimiento mismo. 
E s preciso escapar de este dilema: o la completa petrifi-
cación del derecho a través de un pensamiento ontològico cosi-
ficado y estát ico, o una total fungibilidad del derecho a través 
de un pensamiento funcional no-ontológico y dinámico. E s posi-
ble, si se logra descubrir , en el ámbito interhumano en que se 
inserta el derecho, una realidad esencial , no manipulable arbi-
t rar iamente, constitutiva de su identidad. Lo que se busca no es 
sino la persona como fenómeno de intersección entre objeto y 
relación, entre lo estático y lo dinámico. En la persona se rea-
liza de forma concreta la relacionalidad, la unidad estructural 
de relatio y relata. La ya aludida ontologia relacional debe ser 
en su conformación una ontologia de la persona; una ontologia 
que no se considere ya la cosa sino la persona como arquetipo 
del ser. Por tanto, también la ontologia del derecho ha de cons-
tituirse como ontologia relacional-personal. 
El hombre se realiza como persona en su vinculación y 
dependencia con otras personas y cosas , para bien o para mal: 
es padre e hijo, comprador y vendedor, malhechor y víctima, 
propietario y ladrón. Es tas relaciones personales forman el fun-
damento , la «materia» del orden jurídico. Lo que identifica 
cada fenómeno jurídico como tal no es , pues , un «derecho en 
sí» t ranscendental sino una relación concreta , personal , entre 
personas y cosas . Pues to que esta relación es concreta y real , 
no está libre de valoraciones. Pero esto no significa que quede 
abandonada a la libre disposición; ni tampoco que esté invaria-
blemente establecida de una vez por todas , sino que resulta 
siempre perfilada en cada t iempo y situación. La autorrealiza-
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ción del hombre se produce obligadamente en la historia; por 
tanto, también el derecho es histórico. Pero el derecho sólo 
podrá legitimarse si proporciona al hombre lo que le corres-
ponde como persona. 
¿Qué es entonces la justicia o la idea del derecho? Rad-
bruch dejó abierta esta cuestión. Si no me equivoco, tenemos 
que buscar la idea del derecho aquí, en este mundo, en noso-
tros mismos. La idea del derecho es la idea del hombre —¿que 
otra cosa podría ser si no?—. pero ¿qué es la «idea del hom-
bre»? Sólo cabe ofrecer una respuesta- plausible, capaz de faci-
litar un consenso en el discurso entre los múltiples participantes 
en la argumentación; se tratará sólo de una respuesta provisio-
nal, siempre abierta, que además por regla general consistirá 
sólo en una falsación, o sea en la constación de lo que es por 
antonomasia derecho injusto, y no una verificación capaz de 
constatar lo que por antonomasia sea derecho justo (criterios 
estos que últimamente se vienen discutiendo, sobre todo, en el 
marco del «racionalismo crítico» de procedencia popperiana) . 
Sin embargo, sea como fuere, el «qué» y el «cómo» del hacer 
justicia resultan inseparables, al condicionarse mutuamente . 
Esta circulaidad ineliminable está inscrita en el mismo ser 
humano, ya que el hombre es a la vez un «qué» y un 
«cómo». 
